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BT1 内 容 提 要  
作者从合同法领域撷取一点 即合同效力范围的变迁(从合同相对性原则到合同对第三人效 
力) 试图以点见面窥探法律的变迁 本文写作以合同相对性原则为出发点 从实证法考察 
和法理探讨二方面论述合同对第三人效力 在此基础上 结合我国合同法实际情况 对相关 
制度进行评析 本文结构除前言和结语外 共分四章 三块内容  
前言作为正文的引子 点明作者的写作动机  
第一章论述合同相对性原则 为论述合同对第三人效力作铺垫 作者首先揭示了合同相对性 
原则在二大法系的涵义 其基本涵义是合同效力只发生在当事人之间 其次考察了合同相对 
性原则在二大法系的沿革 在英美法系源于对价论 在大陆法系源于合意论  
第二章从实证法角度考察合同对第三人效力 首先揭示了合同相对性原则的局限 这是发展 
合同对第三人效力的动因 为后文写作铺垫 合同对第三人效力 包括二个层次 其一 由 
第三人行使合同权利 其二 对第三人行使合同权利 合同会涉及第三人问题 其他法律现 
象 
也会涉及第三人问题 所以将合同对第三人效力与其他类似法律现象作一辨析很有必要 有 
助于进一步揭示合同对第三人效力的本质  
第三章从法理角度探讨合同对第三人效力 实证法的变迁离不开法哲学的支配和指引 所以 
本章首先对合同效力范围变迁的法哲学从民法思潮和法律价值二方面作了简要分析 其次  
合同对第三人效力的出现 引发了二个法理问题 其一 合同相对性原则是否应予保留 作 
者答案是肯定的 其二 合同责任扩大化 有合同对第三人效力 就必然有第三人责任 最 
后 作者基于合同效力范围变迁的这一点 对 
合同发展作了一点展望 即从单发契约到关系契约  













三人效力 并指出现行合同法中相关制度的欠缺及提出了完善意见  
结语 通过对合同效力范围变迁的一点研究 作者提出了法律变迁规律的几点粗浅看法  
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BT1 前 言  
沧海桑田 世道变迁 法律也不例外 1970 年美国私法泰斗格兰特 吉尔莫将其在俄亥俄
州 
立大学所作的一个演讲整理出版 这就是使世界法学界震惊的 契约的死亡 一书  
这本书的开头写道 有人对我们说 契约和上帝一样 已经死亡 的确如此 这绝 
无任何可以怀疑的 ZW( (美)格兰特 吉尔莫 契约的死亡 (曹士兵等译) 载  
民商法论丛 第 3 卷 法律出版社 1995 年 10 月第一版 第 199 页 ZW)  
然而时过二十年 奇迹发生了 日本东京大学的青年学者内田贵于 19 
90 年出版了 契约的再生 一书 同样使世界法学界震惊 该书的开头写道 最近 人们 
经常论及契约的衰落 危机 死亡 尽管契约被宣告死亡却带来了契约法学的文艺复兴 
 
有学者幽默地谈论关于契约法学复兴的原因说 这也许是契约虽死亡 但契约法的教授还活 














页 ZW) 对此 日本民法学教授星野英一评论道 19 世纪确立的古典的契约概念 契 
约法在现代正发生着重大变革 前面所说的衰落和死亡这些标语不过是这一重大变革潮流的 
表现 ZW( 同 第 296 页 ZW) 是的 近代社会条件塑造的古典契约法与现代社 
会条件塑造的现代契约法相比 发生了重大变革 这就是法律的变迁 作者在合同法领域撷 
取一点 
即合同效力范围的变迁(从合同相对性原则到合同对第三人效力) 试图以点带面 窥探法 
律的变迁  
LM HJ*2/3  
DM( 第一章 合同相对性原则 DM)  
BT1 第一章 合同相对性原则 BT2 第一节 合同相对性原则的涵义  
合同是当事人之间的法律 法国学者甚至认为合同就是一种法律渊源 ZW( 参见王家福 
等编著 合同法 中国社会科学出版社 1986 年版 第 51 页 ZW) 法国民法典第 1134 
条规定 依法成立的契约 在缔 
结契约的当事人间有相当于法律的效力 合同是当事人之间的法律 这句话暗示着合同是 
一种特别的法律 其特别之处在于这种法律的效力只能发生 在缔结契约的当事人间 即 
合同的效力只能拘束缔约当事人 这就是合同相对性原则  
BT3 一 英美法系  
英文 Doctrine of Privity of Contract 直译为合同相对性原则 另外还有一些其他表述 
方 
式 如 相互关系 ZW( 参见何美欢 香港合同法 北京大学出版社 1995 年 5 月 
第一版 第 456 页 杨良宜 英国合约法 中国政法大学出版社 1998年 2 月第一版 第
5 
3 页 ZW) 合同( 
是对同一权利或财产)有合法利益的人之间的关系的学说 ZW( 参见(英)P S 阿蒂亚 
合同法概论 (程正康等译) 法律出版社 1982 年 2 月第一版 第 262 页 ZW)  
合同当事人之间关系原则 ZW( 参见沈达明 英美合同法引论 对外贸易教育 
出版社 1993 年 12 月第一版 第 205 页 ZW) 在英美法系 合同相对性原则包括二层含义  
其一  
除当事人外其他人不能享有合同权利 其二 除当事人外其他人不必承担合同责任 ZW( 
参见 G H Treitel  the Law of Contract,third edition ,London stevens & Sons 1 
970,P537 ZW) 换言之 既不能由第三人行使合同权 
利 也不能对第三人行使合同权利 一句话 合同权利和责任只能赋予当事人 与第三人无 
关 在英美法系 合同相对性原则包括以下三方面内容  
第一 在合同之诉中 只有当事人可以起诉或被诉 第三人不能成为原告或被告 所以有些 
著作干脆从诉讼角度表述合同相对性原则 非合同当事人不能起诉或被诉原则 ZW( 
K R Abbort the Bussiness Law,P108. ZW) 如欲提起合同之诉 原告首先须举证与 
被告之间存在合同关系 无合同无诉讼 在 1915 年 Dunlop Pneumtic Tyre Co. Ltd V.Selfr 
idge  and Co. Ltd.一案中 原告作为轮胎制造商 要求批发商不得低于某价格销售其轮胎 
并要 
求批发商从零售商处取得书面承诺满足原告的要求 被告作为零售商签署了书面承诺但尔后 
食言 于是原告起诉被告 法庭审理后认为 原告与被告之间没有合同关系 所以原告无权 
诉被告 判决原告败诉 此案是货物销售的连环合同 相对原告与批发商的合同而言 被告 














第二 第三人不得以自己的名义申请强制执行合同 尽管合同中为第三人设立了某些利益  
遇此类情形 第三人只得借用当事人的名义去申请强制执行合同 为此 有人批评合同相对 
性原则已经过时 呼吁加以改革 ZW( 参见(英)E J 雅各布斯 合同仅在当事人间有 
效和对价规则的改革 载 法学译丛 1988 年第 6 期 ZW) 1937 年英国法律改革 
委员会曾建议 假如合同明文声称直接授于第三者某些利益 第三者可以以自己的名义强 
制执行合同 但受制于合同当事人之间可引用的任何答辩 ZW( 何美欢 香港合同 
法 第 483 页 ZW)  
第三 合同中的免责条款只能减免当事人的责任 而不能减免第三 
人的责任 换言之 第三人不能援引他人合同中的免责条款对抗当事人来减免自己的责任  
在 1962 年英国 Midland Silicones Ltd.V.Scruttons Ltd.一案中 被告受一家货运公司雇
请 
为原告卸一批化学品 原告与货运公司间合同中的免责条款规定 损害赔偿限于每吨 500 
美元 被告与货运公司间合同中的免责条款与此完全相同 后因被告过失致使原告损失为 
每吨 800 美元 原告对被告提起侵权之诉 被告援引免责条款予以抗辩 但法庭认为 被 
告不得援引原告与货运公司间合同中的免责条款来保护自己 因为被告不是这份合同的当事 
人 同样 被告也不得援引被告与货运公司间合同的免责条款抗辩原告 因为原告不是这份 
合同的当事人 ZW( K R Abbort,the Bussines Law,P81 ZW)  
BT3 二 大陆法系  
在大陆法系 债的相对性为人们所熟悉 而合同的相对性则较少言及 其实二者是一回事 
从 
逻辑上看 债是合同的上位概念 债的相对性自然地涵盖合同的相对性 从法学体系和民法 
典立法体系上看 在大陆法系 合同法从属债法 而不象在英美法系为一独立法律部门 因 
而人们往往以债的相对性的提法代替合同的相对性的提法 但法国民法典在第 1165 条明文
规 
定了 
合同的相对性原则 契约仅在缔约当事人间发生效力 双方的契约 不得使第三人遭受损 
失 且只在第 1121 条规定的情形下 始得使第三人享受利益  
在大陆法系 债的相对性可从以下三方面阐述其含义  
首先 债的相对性意味着债权人与债务人相对立 债的关系只涉及两方当事人(法律主体) 
而且只存在于他们之间 因此 这种债的关系被视为具有 相对性 ZW( (德)罗 
伯特 
霍恩等著 德国民商法导论 (楚建译) 中国大百科全书出版社 1996 年 12 月第一版
第 
72 页 ZW) 
在债的关系中 有权利请求对方为特定行为的主体为债权人 有义务应对方请求为特定行 
为的主体为债务人 二者是相对而言的 债权人是特定债务人的债权人 脱离特定的债务人 
就无从谈起债权人 反之亦然 在合同之债关系中 不同场合之下 债权人与债务人位置经 
常互换 以货物买卖合同为例 在交付货物这一环节上 卖者为债务人 买者为债权人 而 
在支付货款这一问题上 双方位置正好互换 所以说债权人与债务人是相对的 债权人与债 
务人的相对性是由他们彼此利益上的相对性决定的 一方享有的权利即是另一方负担的义务 
权利意味着利益 权利之本质为法律所保护的利益 凡依法律归属于个人的利益 无论 
精神的或物质的 即为权利 ZW( 梁慧星 民法总论 法律出版社 1996 年 2 月第一 
版第 62 页 ZW) 义务意味着不利益 债权人的利益正是通过债务人的不利益而实现  













请求特定之人为一定行为或不为一定行为的权利 ZW( 王家福主编 民法债权  
法 
律出版社 1991 年 9 月第一版 第 87 页 ZW) 债权为相对权体现于债权的请求力上 在合
同 
之债关系中 债权人只能请求其债务人履行合同 其他第三人与债权人间不存在债之关系  
故债权人不得向第三人请求履行合同 例如在货物买卖合同中 买者只能请求卖者交付货物 
 
卖者只能请求买者支付货款 由于相对权的权利人只能向特定的义务人主张权利 他对抗 
的是特定的义务人 因此 又称为对人权 ZW( 佟柔主编 中国民法 法律出版 
社 1 
990 年 11 月第一版 第 9 页 ZW) 债权为对人权体现于债权的对抗力上 债权不得对抗
第 
三人 例如在货物二重买卖中 卖者一物二卖 一方面收受了第一买者的货款但未交付货物 
而另一方面却将货物交付第二买者 此时第一买者无权请求第二买者交出货物 因为第一 
买 
者与卖者的合同不得对抗作为第三人的第二买者 债权为相对权与对人权 与作为绝对 
权与对世权的物权 形成鲜明对照 例如 在一次由于出租汽车司机疏忽驾驶而造成的交通 
事故中 某演员受到人身伤害而不得不取消与剧场的演出合同 在此 该演员可就其人身伤 
害对司机请求损害赔偿 而剧场却无权对司机请求因演员取消合同而造成的损失予以赔偿  
因为剧场与演员间的演出合同不得对抗司机 因合同而产生的权利 这种权利只在契约当 
事人之间发生效力 ZW( (德)罗伯特 霍恩等著 德国民商法导论 (楚建译) 第 7 
2 页 ZW)  
第三 债的相对性意味着责任的相对性 债务为因 责任为果 债务与责任 在罗马法上并 
未加以区分 都用 obligatio 一词表述 对二者在逻辑上加以明确是日耳曼法 在日耳曼法 
上 债务(Schuld) 含义为 法的当为 不具有 法的强制 (Rechtliches Sollen Miis 
sen)的含义 如欲使债务(Schuld)具有强制性 必须施加责任(Haftung) 区分债务与责任 
的做法 后来为大陆法系民法所采纳 例如法国民法典第 1142 条规定 作为或不作为的债 
务 在债务人不履行的情形下 转变为赔偿损害的责任 合同是当事人为自己设定债权债 
务关系的法律 因而合同之债又称合意之债 ZW( 参见法国民法典第三编第三章 ZW) 
债务人不履行合同之债 应当承担违约责任 可见 违约责任的产生有二个前提 第一  
当事人之间存在合法有效的合同 第二 债务人不履行合同 这意味着违约责任既不能由第 
三人承担 也不能对第三人承担 违约责任的发生与承担 只能在当事人之间 即使有时候 
造成合同不履行的原因是由第三人引起的 我国新颁布的 合同法 第 121 条对此明文规 
定 当事人一方因第三人的原因造成违约的 应当向对方承担违约责任 德国民法典对 
此早有规定 第 278 条规定 债务人对其法定代理人或其为履行债务而使用的人所有的过 
失 应与自己的过失负一定范围的责任 然而 我国 1981 年 经济合同法 第 33 条曾规
定 
 
由于上级领导机关或业务主管机关的过错 造成经济合同不能履行或不能完全履行的 上 
级领导机关或主管机关应承担违约责任 这一规定要求作为第三人的上级领导机关或业务 
主管机关承担违约责任 违背合同的相对性  
总之 合同的相对性 或言债的相对性 在两大法系均有之 尽管二者在语言表述上有所差 
别 但实质内容基本一致  













纵观 民法通则 和新颁布的 合同法 找不到有关合同相对性原则的一般性规定 ZW 
( 法国民法典第 1165 条 意大利民法典第 1372 条对合同相对性原则作了一般性规定 ZW) 
但我国现行合同法体系中还是有许多零散的有关合同相对性原则的具体性规定 表现在  
(一)关于合同请求权的规定 如 保险法 第 29 条规定 再保险接受人不得向原保险的投 
保人要求支付保险费 再保险的被保险人或者受益人不得向再保险接受人提出赔偿或者给付 
保险金的请求 (二)关于违约责任的规定 如 民法通则 第 116 条规定 当事人一方 
由于上级机关的原因 不能履行合同义务的 应当按照合同约定向另一方赔偿损失或者采取 
其 
他补救措施 再由上级机关对它因此受到的损失负责处理 (三)关于债务人对其债务履行 
辅助人负责的规定 如 海商法 第 54 条规定 货物的灭失 损坏或者迟延交付是由承运 
人或者承运人的受雇人 代理人 ZW( 受雇人 代理人即是债务履行辅助人 ZW) 的不 
能免除赔偿的原因和其他原因共同造成的 承运人仅在其不能免除赔偿责任的范围内负赔偿 
责任 总之 我国虽然调整合同的基本法 民法通则 和新 合同法 对合同相对性原则 
欠缺一般性规定 但在其他调整合同的法律中合同相对性原则还是得到一定程度的贯彻和体 
现  
BT2 第二节 合同相对性原则的沿革  
合同的相对性 作为一项法律原则 得到二大法系的认同 正如负责审理 1915 年英国 Dunlop 





笔者注) 我们的法律对因合同而产生的第三人权利一无所知 ZW( G.H.Treitel,th 
e Law of Contract,P538 ZW) 我国学者王利明先生也在其文 论合同的相对性 中写 
道  
合同的相对性 是合同规则和制度的奠基石 在债法或合同法中具有十分重要的地位  
ZW( 王利明 论合同的相对性 载 中国法学 1996 年第 4 期 ZW) 那么 合同的 
相对性原则又是如何在二大法系中形成的?  
BT3 一 英美法系  
在英美法系 合同的相对性原则源于 1861 年英国 Tweddle V.Atkinson 一案 在该案中 被
告 
向原告的父亲允诺 如果原告与被告的女儿结婚 被告将给予原告一笔嫁资 但被告后来食 
言 原告起诉要求执行被告的允诺 法庭判决原告败诉 负责审理此案的 Crompton 法官发
表 
了如下判决词 实际上 现代的案件推翻了旧判例 约因(Consideration)必须由有权就 
合同提出诉讼的人提供 以下的论点是荒诞的 某人是合同当事人 让他为自己的利益就合 
同提出诉讼 而同时 因为他不是合同当事人 故不可被控 ZW( 何美欢 香港合 
同法 第 456 页 ZW) Crompton 法官的意思是 如果因为被告的允诺就赋予原告合同当 
事人地位 让原告就被告的允诺提出诉讼 而反过来 因为原告未对被告提供对价(Consi 
de 
ration) ZW( 英文 Consideration,我国目前通行译为 对价 而在我国台湾 香港及 
旧中 
国时期多译为 约因 有人将法国法的 cause 理解或译为 约因 (参见对外经贸部 














ause 通行译法为 原因 (参见沈达明 英美合同法引论 第七章第六节英国法上的  
约因 和法国法上的 原因 ) 在本文的写作中 因资料出自多处 约因 和对价 交 
叉使用 二者含义一致 本文中的 约因 不含有法国法上的 cause 一词意思 ZW) 
否定原告合同当事人地位 让他不受被诉 这种结果显然是荒诞的 若原告欲起诉被告  
必须就被告的允诺提供对价 由此可见 合同相对性原则与对价原则密不可分  
在英美合同法中 合同的构造是允诺加对价 美国 合同法重述 (第二版)第一条规定  
合同是一个允诺或一系列允诺 违反该允诺将由法律给予救济 履行该允诺是法律所确认的 
义务 然而人们每天都要对人允诺 如何区分哪种允诺具有法律拘束力 哪种则无? 即 
法院 
应强制执行哪些允诺 普通法的答案是具备约因的允诺 ZW( 沈达明 英美合同法 
引论 第 1 页 ZW) 尽管英美法认为合同实质上是一种允诺 但若无另一方提供对价  
一方的允诺尚不构成合同 具体言之 在 Tweddle 案中 尽管被告作出了允诺 但原告未就 
被告的允诺提供对价 因而被告的允诺尚不构成合同 所以原告不得诉被告 其实在该案中 
被告是向原告的父亲允诺 而不是向原告允诺 即使被告的允诺构成合同 原告也不是合 
同当事人 在形成合同相对性原则的 Tweddle 案中 法官的判决理由是 约因必须由有权就 
合同提出诉讼的人提供 被告不是向原告允诺 所以原告也无权就被告的允诺提供对价  
既然原告未提供对价 自然也不得提出合同诉讼 由此可见 合同相对性原则渊源于对价原 
则 正因为如此 有人甚至提出疑问 合同相对性原则和对价原则是否是同一回事?是否只 
是一种事物的二种表述而已? ZW( 参见(英)E.J.雅各布斯 合同仅在当事人间有效和对 
价规则的改革 载 法学译丛 1988 年第 6 期 ZW)  
自 Tweddle V.Atkinson 案后 英国判例一直遵循合同相对性原则 正如 Bowen 法官在 Gandy 
V 
.Gandy 一案中所言 想推翻旧判例而引起对合同相对性原则的怀疑 只是在卖弄学问  
ZW( G. H. Treitel, The Law of Contract,P528 ZW) 最近的判例是 1961 年的 Besw 
ick V.Beswick 案 仍然遵循着合同相对性原则  
BT3 二 大陆法系  
在大陆法系 债的相对性源于罗马法的对人诉讼 在罗马法 一切诉讼 由审判员或仲裁 
员受理的 可分为对物的诉讼和对人的诉讼 ZW( (罗马)查士丁尼 法学总论 (张 
企泰译) 商务印书馆 1989 年 12 月第一版 第 205 页 ZW) 对人诉讼和对物诉讼之分是
与 
债权和物权之分相适应的 物权可能受到任何人 
的侵犯 但是人们不可能预先准确地知道谁可能侵犯它 也没想到必须通过诉讼来保护自己 
的权利 相反 债权则可能受到同其发生关系的人的侵犯 而且一开始就知道将可能针对该 
人行使诉权 因而 维护物权的诉讼是绝对的 即针对所有人 是对物的诉讼 而且在古典 
的原告请求中提到物和对它的权利 而不提及被起诉的人 维护债权的诉讼则只针对特定 
的并在原告请求中提到的人 这种诉讼叫作对人的诉讼 ZW( (意)彼德罗 彭梵得  
 
罗马法教科书 (黄风译) 中国政法大学出版社 1992 年 9 月第一版 第 285 页 ZW) 既 
然 
维护债权的诉讼只针对特定之人 说明债权只是一种相对权 对人权 所以债权的相对性源 
于对人诉讼  














定可充分说明之 该条规定 契约为一种合意 依此合意 一人或数人对于其他人或数人 
负担给付 作为或不作为的债务 法的基地一般说来是精神的东西 它的确定的地位和 
出发点是意志 意志是自由的 所以自由就构成法的实体和规定性 ZW( (德)黑格尔 
法哲学原理 (范扬 张企泰译) 商务印书馆 1961 年 6 月第一版 第 10 页 ZW) 这
种 
自由意志法哲学理论认为 人的意志可以依其自身的法则去创 
设自己的权利义务 当事人的意志不仅是权利义务的渊源 而且是其发生的根据 正如英国 
学者哈利斯所言 意志本身具有法律的性质 如果某人受到某项合同的约束 仅仅是因 
为他表达了这种意志 因此 意志不仅被认为是客观的法律秩序 而且是主观的法律权利义 
务的来源 ZW( 转引自董安生 民事法律行为 中国人民大学出版社 第 27 页  
ZW) 按照这种自由意志法 
哲学理论 合同的法律拘束力来源于订约当事人的共同意志 任何合同仅基于订约当事人 
的共同意志而成立 并基于人类自由和伦理而产生债的强制力 正是订约当事人自己赋予 
其约束力 正是由于他们意图如此 并且已经赋予该意图具有此种效力 而法律仅确认他们 
有权这样做 ZW( 转引自董安生 民事法律行为 中国人民大学出版社 1994 年第 
一版 第 65 页 ZW) 马克思对此也认为 
契约是他们的意志借以得到共同的法律表现的最后结果 ZW( 资本论 第一卷 
第 99 页 ZW)  
既然订约当事人的意志是合同权利义务的渊源 是合同效力发生的根据 那么 契约当事人 
以 
外之第三人 非契约意思表示(要约与承诺)之表意人 不受契约之拘束 故不得主张契约之 
权义关系 ZW( 尹章华 论契约权利义务与第三人之法理关系 载(台) 法学丛 
刊 第 143 期 ZW) 由此可见 在大陆法系 合同的相对性源于合意论  
合同相对性原则的沿革 在英美法系源于对价论 在大陆法系源于合意论 二者殊途同归  
成为两大法系合同法的一项基础性法律原则  
LM DM( 第二章 合同对第三人效力的实证法考察 DM)  
BT1 第二章 合同对第三人效力的实证法考察 BT2 第一节 合同效力范围的扩张  
对于合同相对性原则 我国台湾学者王泽鉴先生认为 此项原则甚为合理 盖契约是基于 
当事人相互间之信赖而创设的规范 第三人自不得参与其间 ZW( 王泽鉴 民法学 
说与判例研究 第二卷 (台)三民书局 1979年 12 月版 第 34 页 ZW) 而我国香港学者 
杨良宜先生却认为 这是英国法 
律一个重要 僵化 困难而且混乱的大原则或概念 ZW( 杨良宜 英国合约法  
第 5 
1 页 ZW) 对于合同相对性原则在法理上合理与否暂且不论 先从实证法上考察之  
BT3 一 合同相对性原则的局限及其克服  
合同相对性原则在许多场合会 产生严重的不公正和不合时宜的后果 ZW( (英)P S 
阿蒂亚 合同法概论 (程正康等译) 第 264 页 ZW) 产生不公正的后果 举转租为 
例 假定甲将 
其土地出租于乙 而乙又将之转租于丙 如乙因死亡等原因无法履行合同或接受合同履行  
适用合同相对性原则 甲无权向丙请求缴纳租金 丙却因此不必缴纳租金 显然这种后果是 
不公正的 产生不合时宜的后果 举货物运输为例 托运人甲与承运人乙订立货物运输合同 
他们是当事人 而收货人丙未参加合同订立是第三人 若适用合同相对性原则 丙无权要 
求乙交付货物 显然这种后果是不合时宜的 合同相对性原则在实际中产生的不公正和不合 













面对合同相对性原则的局限 人们往往设法规避它 克服它 规避合同相对性原则的方式  
主要有 代理 合同转让及信托  
(一)代理方式 具体操作是 第三人从当事人处借出名义 以其代理人名义行使合同权利 
 
如此在形式上与合同相对性原则不悖 而在实质上第三人可间接迂回地取得合同权利 早在 
罗 
马法 为规避债的相对性 法学家遂利用诉讼代理创设了债权转让制度 即债权人欲将债权 
转让于第三人 委任欲受让的第三人为诉讼代理人向债务人追偿债务 同时另加附约 同意 
该第三人得保留因诉讼而获得的利益 罗马法称之谓 为自己利益的代理人 (Procurator  
in Rem Suam) ZW( 参见周 罗马法原论 商务印书馆 1994 年 6 月第一版 第 828- 
829 页 ZW) 以代理方式规避合同相对性原则 会遇到一些难题 首先 第三人可能无法 
从当 
事人处借出名义 如当事人与第三人并无密切关系 不会向第三人出借名义 其次 第三人 
的损失得不到赔偿 原因是 原告只能去追偿他自己本人所有的损失 第三者的损失与他 
无关 ZW( 杨良宜 英国合约法 第 77 页 ZW) 第三人以当事人的代理人的名 
义 
提起诉讼 此时 原告为一方当事人 被告为另一方当事人 根据合同的相对性原则 被告 
(另一方当事人)只须赔偿原告(一方当事人)的损失 无须赔偿代理人(第三人)的损失  
(二)合同转让方式 当事人将合同转让给第三人 第三人因而取得当事人地位 由此可行 
使 
合同权利 通过转让 第三人可以自己名义控告债务方 不必再依赖原订约方的债权方借 
出名义起诉 ZW( 杨良宜 英国合约法 第 102 页 ZW) 但合同转让并非易事 
首先 许多合同不得转让 包括合同特别约定 或合同性质决定(具有人身性质的服务合 
同) 或法律禁止转让的合同 其次 合同转让既有债权让与 又有债务承担 而债务 
承担须当事人同意 如此增加合同转让的难度  
(三)信托方式 具体操作是 将合同视为信托 第三人则被视为信托受益人 在信托关系 
中 
受益人可以直接向受托人行使权利 援引信托以回避合同当事人之间关系原则 即把为 
第三人利益订立的合同视为为他的利益设定的信托 ZW( 沈达明 英美合同法引论 
第 209 页 ZW) 1819 年英国 GreGory V.Williams 一案便是例证 在该案中 Parker
分 
别欠GreGory和Williams的债 Parker要求Williams替他偿还对GreGory的债 然后Parker 
就将其财产给 Williams,Williams 接受财产后拒不替 Parker 偿还对 GreGory 的债 为此
GreG 
ory 先在普通法院诉 Williams 普通法院以合同相对性原则为由判决 GreGory 败诉 GreGory 
只好求助衡平法院 衡平法院认为 此为信托 Williams 是 Parker 的受托人 GreGory 是
受 
益人 故 GreGory 可诉 Williams 由此判决 GreGory 胜诉 不过 英美法系法院对援引信
托规 
避合同相对性原则的要求渐趋严格 并非所有合同都可被视为信托 合同欲被视为信托 首 
先 合同确实有让第三人受益的意图 其次 合同未曾变更或撤销 因为信托一旦设立 不 
允变更或撤销 合同欲被视为信托 要求也须如此 所以近年来 英美法系法院虽然没有断 
然拒绝援引信托允许第三人行使合同权利 但实际上此类案件却相当少  














段可以规避它 克服它的局限 但这些法律手段又有其所不能及的地方 欲从根本上 
解决问题 还须另觅途径  
合同相对性原则的实质 是将合同的效力范围局限在订约当事人之间 不允及于第三人 因 
为合同被视为私人的事 与他人无关 ZW( 参见杨良宜 英国合约法 第 53 页 Z 
W) 对此 法国学者卡尔波尼埃认为 法国民法典第 1165 条的规定(合同相对性原则的规定 
作者注)太极端了 因为合同毕竟是一 种事实 一种社会事实 它不可能孤立存在 当两 
个 
人分别变成债权人及债务人时 这一事实不可能与其他人无关 这表现为 合同必然要对第 
三人产生对抗力 同时 当事人因合同而享有的权利应得到第三人的尊重 ZW( 参见尹 
田 法国现代合同法 法律出版社 1995 年 9 月第一版 第 248 页 ZW) 在卡尔波尼埃 
看来 当事人的合同不可能与第三人无关 因而合同必然对第三人要产生效力 至少合同对 
第三人具有对抗力 因为当事人因合同而享有的权利应得到第三人的尊重  
其实早在罗马法后期 鉴于合同相对性原则的弊端 已开始认可为第三人利益合同 同样  
为保障债权人的债权实现 已有初步的债权保全制度(即废罢诉权) 目前 合同对第三人效 
力的情形越来越多地出现 其中既有由第三人行使合同权利的情形 又有对第三人行使合同 
权利的情形 合同的请求力与对抗力都得到扩张 合同的效力范围不再局限于订约当事人之 
间 而是扩张于第三人  
BT2 第二节 由第三人行使合同权利  
 
根据合同相对性原则 不得由第三人行使合同权利 但在一些例外场合 得由第三人行使某 
些合同权利  
BT2 第一分节 为第三人利益合同  
BT3 一 概念和法律特征  
为第三人利益合同 是指当事人约定 由债务人直接向第三人履行债务的合同 也叫向第三 
人履行合同 向第三人给付合同 有利于第三人的契约 例如货物运输合同 托运人与承 
运人 
(他们是当事人)约定 由承运人直接向收货人(第三人)交付货物 为第三人利益合同在实际 
中适用甚广 如运输领域内的托运 金融领域内的汇款等业务 就须适用为第三人利益合同 
为第三人利益合同 虽然 
第三人未参加合同订立 但当事人可约定使第三人取得某些合同权利 这一结果被视为合同 
相对性 
原则的例外 在为第三人利益合同中 债权人也叫受约人(promisee) 债务人也叫允诺人(p 
romisor) 第三人也叫受益人  
与一般的双务合同相比较 为第三人利益合同具有以下法律特征  
(一)合同中存在第三人 第三人不是合同当事人 他既未参加合同的订立 又未委托代理人 
订立合同 但是 他却享有对债务人的直接请求给付权 ZW( 参见德国民法典第 328 条 
我国台湾民法第 269 条 日本民法典第 537 条 ZW) 这是为第三人利益合同最鲜明的法 
律特征 也是合同相对性原则例外的根据  
(二)合同的法律关系比较复杂 一般双务合同的法律关系只有债权人与债务人 而为第三 
人 
利益合同的法律关系有二层 即债权人与债务人 债务人与第三人 其中债务人与第三人的 














(三)合同的变更和撤销受到限制 一般双务合同 基于意思自治 当事人双方得协议变更或 
撤销 但为第三人利益合同的变更或撤销涉及第三人利益 若允许当事人随意变更或撤销  
第 
三人利益无法得到保障 为此 各国法律对为第三人利益合同的变更或撤销 都作了限制  
即第三人表示接受合同为他设定的利益后 当事人不得再变更或撤销合同 ZW( 参见日 
本民法典第 538 条 法国民法典第 1121 条 ZW)  
BT3 二 由来和法律性质  
(一)由来  
在较早时期 囿于合同相对性原则的束缚 为第三人利益合同的效力并未得 
到法律的完全认可 在美国法上 早期将为第三人利益合同区分为赠与受益人和债权受益人 
二者的法律效力不同 赠与受益人 是 该第三人得到的被允诺的有益履行是作为受约人 
的赠与 他自己未付出任何代价 ZW( (美)A L 科宾 论合同 (下)(王卫国等译 
) 中国大百科全书出版社 1998 年 8 月第一版 第 201 页 ZW) 这类合同的效力美国较早 
的法律不予认可 
这与受益人未付出任何代价有关 因为对价的观念在制约着法官们 而债权受益人 如 
果一项合同的受约人考虑到现在或将来对第三人的责任或义务的存在 并且在订立该合同时 
有以合同中规定的履行来清偿和消灭此种责任或义务的明确意思 那么 该第三人是一债权 
人受益人 ZW( 同上注 第 209 页 ZW) 这类合同的效力美国法律较早就予以认可 
因为第三人在形式上虽未对允诺人 
提供对价 但他并非无偿取得合同为他设定的利益 实质上 在为第三人利益合同外 第三 
人对受约人提供了对价 而在为第三人利益合同内 受约人对允诺人提供了对价 经过这一 
环 
节 第三人间接迂回地对允诺人提供了对价 同样的情形也发生在罗马法 无论何人不得 
为他人的利益缔结口约 因为要式口约债务的发明 目的是使每个人能取得为他本人的利益 
取得之物 如口约的物是给予他人的 对口约者将无任何利害关系 ZW( (罗马)查士 
丁尼 法学总论 (张企泰 译) 商务印书馆 1989 年 12 月第一版 第 170 页 ZW) 所以 
为第三人利益达成的契约原则上是无效的 但是 当缔约人与第三人有利害关系时 
 
更准确地说当向第三人给付是一种本来就应该由缔约人履行的给付时 因而完全可以说后者 
实质上是在为自己缔约时 为第三人利益缔约是有效的 ZW( (意)彼德罗 彭梵得  
罗马法教科书 (黄风译) 第 313 页 ZW) 法律完全认可为第三人利益合同的效力 那 
是很晚的事 在美国法 合同法重述 (第二版)才将赠与受益人与债权受益人的区分消灭 
 
在法国法 法学家朴蒂埃试图区分 但法国民法典文本上并没有体现出来 因此 赠与受益 
人与债权受益人之分在法国一直是处于隐性状态下 ZW( 参见傅静坤 二十世纪契约 
法 法律出版社 1997 年 2 月第一版 第 159 页 ZW)  
(二)法律性质  
一般双务合同 当事人权利义务的发生根据是他们的自由意志 是他们意思 
自治的结果 而为第三人利益合同 第三人的权利发生根据是什么?即为第三人利益合同的 
法律性质是什么?对此学术界存在歧见  
一是权利让与说 这种理论认为 为第三人利益合同的成立包括二个阶段 第一 当事人通 
过订立合同而取得权利 第二 债权人将其获得的权利让与第三人 这样 为第三人利益合 
同其实是由二个合同组合而成 一个是当事人间的合同 一个是债权人与第三人间权利让与 













同法 第 277 页 ZW) 可见此说未摆脱合同相对性原则的束缚  
二是无因管理说 此说认为 当事人为了第三人利益而与他人订立合同 其实是一种无因 
管理行为 第三人一旦表示接受当事人为他设立的利益 则相当于当事人的管理行为获得第 
三人的追认  
三是权利直接产生说 此说认为 第三人既非当事人 也非当事人的被代理人 第三人在合 
同中的权利是直接产生的 是由当事人赋予并得到法律认可的 第三人可以行使合同权利  
是合同相对性原则的一个例外  
权利让与说不符合实际 以人身保险合同为例 如果以被保险人(债权人)的死亡为给付保险 
金条件 那么被保险人(债权人)死亡后他又如何取得给付保险金的权利 又如何将权利 
让与第三人(受益人)?无因管理说无法自圆逻辑 如依无因管理说 一旦管理行为被追认  
管理人便不能享有因该行为而产生的权利 也不承担义务 但事实上 在为第三人利益合同 
中 第三人表示接受合同为他设立的利益后 债权人仍享有许多合同权利 如请求债务人对 
第三人给付的 
权利 仍须负担合同义务 如对债务人提供对价 因而只有权利直接产生说较符合实际 符 
合逻辑  
BT3 三 第三人在合同中的权益  
(一)第三人及其利益的设立  
债权人为第三人设立利益的意图必须通过一定方式在合同的中表达出来 在较早时候 法律 
要求第三人的设立应当以准确无误的语言 详细具体直接地指明第三人 后来 第三人不 
需要合 
同上指出他的姓名才能取得合同权利 只要能从合同规定事项与随后出现的事态中能够予以 
识别就足够 ZW( 沈达明 英美合同法引论 第 191 页 ZW) 第三人的设立  
从明示到默示 反映了为第三人利益合同的适用范围正在扩张 由此可见人们对合同相对性 
原则的观念正在淡化 其次 在合同中为第三人设立的利益 可以是财产利益 如对第三人 
给付一定金钱 也可以是非财产利益 如对第三人作为或不作为一定事情  
(二)第三人对合同的权利  
第三人不是缔约当事人 但他对合同享有以下权利 第一 第三人 
可以拒绝合同为他设立的利益 他表示不欲享受合同为他设立的利益后 视为他自始未取得 
其权利 ZW( 参见德国民法典第 333 条 日本民法典第 539 条 我国台湾民法第 269 条  
ZW) 第二 第三人享有直接请求给付的权利 他可以请求债务人对己直接给付 如债务 
人不 
履行此项债务 第三人有权诉请债务人或实际履行 或赔偿损失 债务人须对第三人承担 
违约责任 第三 第三人可将自己在合同中的利益或转让与他人 或与债务人抵销  
(三)第三人行使合同权利受制于债务人的抗辩 ZW( 参见德国民法典第 334 条 日本民法 
典第 539 条 我国台湾民法第 270 条 ZW)  
第三人未对合同提供对价 他在合同中的权益是有条件的 不能超出债权人的范围 第一  
如合同不成立 无效或被撤销 第三人在合同中的权益就失去根据 第二 如债权人违约  
未对债务人提供对价 债务人则有权拒绝对第三人给付  
BT3 四 关于保险合同  
没有投购保险的人可取得保险单的赔款 保险合同在相互关系原则范围之外 ZW( 参见 
何美欢 香港合同法 第 463 页 ZW) 保险合同在性质上是什么?我国 保险法 第 9 
条规定 保险合同是投保人与保险人约定保险权利义务关系的协议 根据这条规定 保 
险合同的当事人应是投保人与保险人 在保险合同中 除保险人与投保人作为当事人外 有 













ZW( 参见我国 保险法 第 21 条 ZW) 这与为第三人利益合同的法律特征相吻合  
由此可见 如投保人不同时是被保险人和受益人 那么被保险人和受益人则应是第三人 所 
以除为自己投保 自己为受益人的保险合同外 保险合同在性质上应属为第三人利益合同  
 
BT2 第二分节 合同关系对第三人的保护效力  
为第三人利益合同赋予合同对第三人具有一定效力 即第三人对债务人享有直接请求给付权 
在此基础上 各国判例学说或立法例正在更进一步扩张合同关系对第三人的效力 使债务 
人对与债权人具有特殊关系的第三人亦负有保护 照顾义务 在此方面 以德国判例与学说 
创设的 附保护第三人作用之契约 和美国统一商法典第 2-318 条的 利益第三人担保责任 
最具代表性 此两项制度 不但修正了合同相对性原则 同时也改变了合同法功能  
 
BT3 一 德国法上 附保护第三人作用之契约  
(一)由来  
德国法上 附保护第三人作用之契约 系谓特定契约一经成立 不但在当事人 
间发生权益关系 同时债务人对与债权人具有特殊关系的第三人 亦负有照顾 保护等义务 
债务人违反此项义务致使第三人损害 亦应依契约法原则负赔偿责任 易言之 即特定契 
约关系兼具保护第三人作用 附保护第三人作用之契约 为德国判例学说所创设 源 
于德国帝国法院 1930 年 2 月 10 日一则判例 在该案中 一位老太太雇请被告安装煤气表
由 
于被告的雇员重大过失酿成爆炸事故 致使原告(即老太太的女佣)受重伤 对此案德国法院 
颇为犯难 若以侵权法处理 则依德国民法典第 831 条规定 ZW( 德国民法典第 831 条规 
定 雇佣他人执行事务的人 对受雇人在执行事务时不法施加于第三人的损害负赔偿的义 
务 雇佣人在受雇人的选任 并在其应提供设备和工具器械或应监督事务的执行时 对装备 
和监督已尽相当的注意 或纵然已尽相当的注意也难免发生损害 不负赔偿责任 ZW) 
被告可以通过举证证明自己对受雇人的选任等事项已尽相当注意而免责 若以合同法处理 
可是原告却非合同当事人(合同当事人是老太太与被告) 依据合同相对性原则原告无权诉 
被告 为给予原告司法救济 伸张正义 德国法院只好以德国民法典第 328 条规定为第三人 
利益合同为法律依据 认定原告是为第三人利益合同上的第三人 判决原告胜诉  
虽然原告得到司法救济 可德国法院适用法律确有 拉郎配 之嫌 德国学者 Larenz 教授
认 
为适用为第三人利益合同的规定不尽妥当 盖第三人利益契约 系以给付义务为内容  
该第三人对债务人有给付请求权 ZW( 转引自王泽鉴 民法学说与判例研究 第二 
卷 第 36 页 ZW) 在上述判例中 第三人对债务人并无给付请求权 只是由于债务人在 
履行合同时的疏忽致使第三人损害 第三人依合同法原则请求损害赔偿而已 这与为第三人 
利益合同的法律特征不合 对此 Larenz 教授认为上述判例创设了一项新制度 他特称之
为 
附保护第三人作用之契约 其法律特征是 债务人对与债权人有特殊关系的第三人 负 
一定注意 照顾 保护义务 债务人违反此项义务致使第三人损害 第三人得依合同法原则 
请求损害赔偿 但无合同上给付请求权 Larenz 教授的此项见解 得到德国同仁的认同
并 
为德国法院所肯定和采纳 附保护第三人作用之契约 业已成为民法学上基本概念 此 
项制度经数十年适用 已为德国国民意识所支持 具有习惯法上的效力  
(二)法理依据  













中的确立及广泛适用 判例和学说上提出了 附随义务 理论 所谓附随义务 指法律无明 
文规定 当事人亦无明确约定 但基于诚实信用原则及社会的一般交易观念 当事人应当负 
担的义务 包括注意义务 告知义务 照顾义务 忠实义务 说明义务 保护义务等等 从 
此 合同义务除给付义务外 还包括附随义务 附随义务 顾名思义 附随合同的给付而出 
现的当事人应当负担的义务 正如王泽鉴先生所言 此等义务并非自始确立 而是在 
契约 
发展过程中 依事态情况而有不同 ZW( 王泽鉴 民法学说与判例研究 第二卷  
第 34 页 ZW) 附随义务虽不如给付义务可诉请履行 但如当事人违反此等义务亦应承担 
民事责任  
附随义务不但可发生于当事人之间 亦可发生于当事人与第三人之间 正如德国联邦法院 
1955 年 5 月 15 日的一项判决词所言 就本案情形而论 该第三人亦应列入契约的保护范
畴 
之内 盖依诚实信用原则及契约目的 契约上之注意及保护义务 不仅对契约相对人有其存 
在 亦应延伸及于特定第三人 ZW( 转引自王泽鉴 民法学说与判例研究 第二卷 
第 37 页 ZW) 由此可见 附保护第三人作用之契约 的法理依据在于 本着诚实信 
用原则 债务人对与债权人有特殊关系之第三人 负有照顾 保护等附随义务 若违反此等 
义务 须对第三人承担民事责任 从而在债务人与第三人间即产生了一种以诚实信用为其 
基础 以照顾及保护义务为内容之法定债之关系 ZW( 王泽鉴 民法学说与判例研 
究 第二卷 第 38 页 ZW)  
(三)功能和适用  
1 功能 德国判例学说创设的 附保护第三人作用之契约 旨在加强对与债权人有特 
殊关系第三人利益的保护 债务人在履行合同过程中过失致使第三人遭受损害 若以合同法 
处理较之以侵权法处理更有利于保护第三者 这是因为 侵权行为法所规定者 系普通一般 
人之关系 而非特定人间之特别关系 故其保护被害人之规定 诚不若契约法严密 ZW 
( 王泽鉴 民法学说与判例研究 第二卷 第 18 页 ZW) 所以援引合同法保护较之援 
引侵权法保护更有利于第三人 第一 归责原则不同 违约责任适用严格责任 不论合同当 
事人是否具有过错 只要当事人未按合同履行义务 且没有有效的抗辩事由 就必须承担违 
约责任 而侵权责任大多以过错责任为归责原则 第二 举证责任不同 在合同责任 债权 
人对债务人不履行债务的归责事由 不负举证责任 而在侵权责任 被害人对加害人的过错 
应负举证责任 第三 对于他人行为的责任不同 在合同责任 债务人的代理人或使用人 
对 
于债务不履行的责任 应由债务人承担 而在侵权责任 雇佣人得主张其对受雇人的选任监 
督已尽相当注意而免责 第四 诉讼时效期间不同 大多数国家的民法对合同之诉和侵权之 
诉规定了不同的时效期间 总体而言 合同之诉的期间长于侵权之诉 由此可见 合同法保 
护较之侵权法保护更周全  
2 适用 自德国帝国法院 1930年 2月 10 日判例创设 附保护第三人作用之契约 以来
此项 
制度在德国得到广泛适用 兹举典型判例几则 (1)旅客运送合同(1935 年 6 月 7 日帝国法
院判 
例) 某人携其妻儿乘车 因司机疏忽发生车祸 其妻儿虽非合同当事人 但司机仍应负责 
 
(2)雇佣合同(1935 年 11月 18 日帝国法院判例) 某修道院雇佣被告拉车 因被告疏忽致使
车 














帝国法院判例) 某机关将未经消毒房屋租赁于甲 致使甲之家人染病 甲之家人虽非合同 
当事人 但某机关仍应负责 总之 象这类一人订约 多人受益的合同 虽受益人非合同当 
事人 但他们仍受合同保护  
BT3 二 美国统一商法典第 2-318 条的 利益第三人担保责任  
对于合同对第三人效力 美国法采取一种较符合交易需要的态度 较早认可了为第三人利益 
合同 
统一商法典在此基础上创设了 利益第三人担保责任 制度 该法典第 2-318 条规定  
出 
卖人明示或默示之担保责任亦及于买受人之家人 共同居住者 家中客人 若可合理期待他 
们会使用 消费或受商品影响 他们的人身因担保责任之违反而遭受损害 出卖人须对他们 
承担赔偿责任 出卖人不得排除或限制本条之适用 此条规定与为第三人利益合同相比较 
具 
有三点特征 (一)就发生原因言 系基于法律之规定 当事人意思如何 在所不问 (二) 
就内容言 系担保责任 非给付义务 (三)创设此项制度之目的在于规制商品制造商责任  
保护消费者  
在英美法系 担保责任分为明示担保责任和默示担保责任 明示担保责任是指出卖人依其约 
定 表示愿意担保商品具有某种性质或状态 并以此作为交易基础 默示担保责任是指基于 
法律 
规定或商业惯例而发生 出卖人不论违反明示担保责任还是默示担保责任 均应承担民事责 
任 一般而言 出卖人的担保责任是针对买受人的 但根据统一商法典第 2-318 之规定 出 
卖人的担保责任延伸至作为第三人的买受人家人 共同居住者及家中客人 这使得买卖合同 
对作为第三人的买受人家人 共同居住者及家中客人具有一定效力  
BT3 三 小结  
德国法上 附保护第三人作用之契约 与美国统一商法典第 2-318 条规定的 利益第三人担 
保责任 此二项制度在体系结构 具体内容及适用范围上均有差异 但二者的共同点是  
扩大了合同关系对第三人的保护效力 使得与合同当事人具有密切关系的第三人 亦能受 
到合同关系的保护 主张合同权利 一言蔽之 合同对第三人具有保护效力  
BT2 第三节 对第三人行使合同权利  
根据合同相对性原则 不得对第三人行使合同权利 但在一些例外场合 得对第三人行使某 
些合同权利  
BT2 第一分节 合同履行的保全  
BT3 一 合同履行保全概述  
债权只是一种相对权 只具有请求力 其特征在于债权的实现只能借助于债务人的债务履行 
行为 债权人不得直接支配债务人的人身 财产及其行为 同时 债权也只是一种对人权不 
具 
有对抗力 不得对抗第三人 第三人不受债之关系拘束 一言蔽之 债权无涉及第三人的 
效力 债权人不得干涉债务人与第三人的法律关系 ZW( 王家福主编 民法债权  
第 1 
77 页 ZW) 然而 债务人的一切财产 包括对第三人的债权 对第三人无偿转让的财产 
以及以明显不合理的低价转让的财产 是债务人债务的一般担保 正如法国民法典第 2092
条 
的规定 负担债务的人 负以现在所有的或将来取得的一切动产或不动产履行其清偿的责 













财产 或对第三人以明显不合理的低价转让其财产 势必危及债权人的债权实现 为保障债 
权 
人的债权实现 合同相对性原则被突破 各国法律普遍创设了合同履行保全制度 例如法国 
民法典第三编第三章第三节第六目 标题是 契约对第三人的效果 在此标题下 第 1165 
条确立了合同相对性原则 但紧接着第 1166 条 第 1167 条分别规定了代位权和撤销权 创
设 
了合同履行保全制度 合同履行的保全 目前有代位权和撤销权二种方式 代位权是指当债 
务人怠于行使其债权而危害债权人的债权时 债权人可代位行使债务人对第三人 
的债权 撤销权是指当债务人不当处分其财产而危害债权人的债权时 债权人可向法院申请 
撤销债务人的不当处分行为 这两种权利的行使都涉及到债权人和债务人以外的第三人 对 
债权债务关系以外的第三人产生了拘束力  
合同履行保全的法律特征主要在于  
(一)保全的着眼点在于合同履行过程中 保障债权实现的途径有三个 一是债务人提供担保 
二是债权人实施保全 三是债务人承担不履行债务的责任 债务人提供担保 一般在主合 
同 
成立之初即随之成立 通过法律规定或者订立担保合同 从主合同成立之初就督促债务人 
履行债务 债务人承担不履行债务的责任 只能发生在合同不履行之后 因而只有保全是在 
合同履行过程中实施 如果债务人在合同履行期间没有危害债权的行为 那就没有债权人的 
保全行为  
(二)保全的目的在于保障债权的实现 根据合同相对性原则 债权实现只能是债权人请求债 
务人履行债务 但在特定场合下 债务人实施危害债权的行为时 法律允许债权人采取保全 
措施 制止债务人的危害行为 债权人实施保全措施涉及到债权债务关系以外的第三人  
并对第三人产生了法律上的拘束力 这实在是不得已而为之 目的在于保障债权实现  
(三)保全的内容是债务人的财产 虽然债权人实施保全措施 涉及到第三人 但并不针对第 
三人 保全的内容是针对债务人的财产 而这时债务人的财产(包括债权)往往在第三人手中 
这样才涉及到第三人 ZW( 合同履行保全是债保全的主要内容 但又不完全等同于债 
保全 其他性质的债如侵权之债也可适用保全制度 当然从实际中看 保全制度主要适用于 
合同 其他性质的债较少适用 ZW)  
BT3 二 保全方式之一 代位权  
(一)代位权的概念和构成要件  
代位权 是指当债务人对第三人享有到期债权而又怠于行使时 致使债务人对债权人 
的到期债务不能清偿 此时债权人得代位债务人对第三人(即债务人的债务人)行使权利 例 
如 在甲乙间买卖合同关系中 甲对乙享有十万元到期债权 在乙丙间买卖合同关系中 乙 
对丙享有十万元到期债权 若乙不积极向丙主张债权而自身又无力对甲清偿 这时甲可代位 
乙向丙请求给付 代位权制度在罗马法上是否有之 见解不一 史尚宽先生在其 债法总论 
一 
书中认为没有 而江平 米健两先生在其 罗马法基础 一书中认为有 不过对代位权制度 
的明文规定 应是法国民法典第 1166 条 该条规定 但 ZW( 但 是针对合同相对性原则 
而言 
在法国民法典第三编第三章第三节第六目 契约对于第三人效果 标题下 第 1165 条确 
立 
合同相对性原则 第 1166 条则是关于代位权规定 第 1167 条是关于撤销权规定 在法国民
法 
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